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A POSITIVIDADECOMO EX'PRESSÃODO DIREITO'" '," ,',
" EII1~"uel, Augusto Perillo ,'"
Professorda Cadeira,deIiltroduçã~dó,l!iieÍ~oda-
FaculdadedeDireitodeGoiás '
, .., ' ' ,
" A tese-que',iremos _pr<;>curarjocaUz,ar, ' em", linhas gerais,'
nêster~sumido,trabalho"não ,deve"comportá-Iaum simples
artigo,d9ptl'inário,tala: sua IIlagriitud~,tal a,transcendência
de seus aspectos., ' '
, ,Temos,Para nQs,que,emdoutrinadedireito,um dospon-
tos demaiorculminânciaé o desesaber,aposiçãodopositiyis-
mo jurídico. Êste,a nossoparecer,é umaexpressão'dodireito,
porém,jamaisa suaessência.'
, , ", .. ' ' ,"" '
N:ão"res~adúvida qu~o gtupo d()s q,Uêenten~~.mc()nsis~~r
ã ciência~~djr~ito:n~próprio,di:t;eitopos.itiv<?é grande',eotis~~
dos'tornam-sêOSquedêletentamdivergir. " ,
.. ' , ' "
É KELSEN que afirma: "a teoria 'jurídica pura' é uma
teoria do direito posit~vo."(1).. ---.
, Nêste'assunto,é alfidâo mestredêViena-que'fixa<>êtni~
ceitodequenadamaisdevehaveralémdoslimitesda:nõrmá,
eis queestaconstituea cúpulade seuedifíciodoutrhiário~--..
, ',. ,VANNI entende o direito como timfato das sociedades hu-
manas. (2) " ' ,
Ora,o fato severificana experiêI!ciacolhiq.a'no convívio
, - '".., "
(lf -Hans'Kelsen- 'teoriaPura do'Direit()~
.. '. ' , ..
(2) DeI Vecchio- Direito,Estadoe Filosofia.
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social,nãoseadmitindo,pois,o direitoBema realidadedosfe-
nômenosociais.Sãoêstes,emúltimaanálise,quelegitimam,
naexpressãodofilósofojuristacitado,a relaçãojurídica.O di-
reitoestáaquicomodecorrenciadeumeventosocial.
É, portanto,na sociedadequevamosencontrara causa
primáriado desenvolvimentodasrelaçõesjurídicas,sendoque
o fenômenododireitoé muitomaisprofundodoquesepensa.
A coletividadeprimitivanãotinhaa concepçãodoquese-
ria umanorma.Maselapossuiaa compreensãode umdever,
emcujaessênciaestavaa ação,quenãodeveriair alémdas
lindesdivisóriasdaliberdadedeoutro.Conduze-tedemodotal
quea tualiberdadepossacoexistircoma liberdadedetodose
decadaum.É deKANT êsteconceitogeraldeprincípiojurídi-
co,soba formadeumpreceitoabsoluto.Aí estáa concepção
universaldeagir, comofundamentoespecíficoda ética.
O direito,segundoDEL VECCHIO, é umamodalidadeda
éticaeestaumvaloruniversale absoluto!
É aindadograndemestreitalianoquecolhemosa respei-
to o seguintepensamento:"A Positividadenãoé senãouma
imagempassageirae superficialdeumaverdademaisprofun-
da.Osprimeirosprincípiosdodireitosãoosdaética"(3).
Comosomentea positividadepoderáconsiderar-sedireito?
Para STAMMLER o conceitodedireitonãopodederivar-
sedaindução,daexperiência,pelasimplesrazãodequea exis-
tênciajurídicasóé tal,graçasaoconceitodedireito,quea de-
termina(4).
Realmente,nãosepodeenemsedevenegarquea idéiado
direitoé imutávele queà suaimagemseformao direitoposi-
(3) DeI Vecchio- Obra cito
(4) FernandoA. Raja Gabaglia- Problemado Direito Natural - Re-
vistaJurídica1.954V01.10.
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tivo.Dizemosefõrmae nãoseformou,porquea positividade
é,aocontrário,mutável,variandosuasregras,deconformida-
decomo estadodasociedade.
Mas,o queaquitemosa ousadiadedefenderéque,mesmo
acolhendo-seo pontodevistaatrásmencionadoporVANNI, de
queo direitoé umfatodassociedadeshumanas,entendemos
queêssefatosocialéregidopornormasquenãoforamcriadas
pelohomem.Em presençadofenômenosocial,o elementohu-
manopodeproduzirregrasdedireito,quenãosãoporêleideia-
das,porémtão somenteditadas,tendocomofonteinspiradora
princípiosuniversaiseimutáveis.É comoafirmoua autoridade
insígnedeFILOMUSI GUELFI: "O direitoverdadeiro,real,é
o direitopositivo;masa fôrçaqueo impulsionaétambémide-
al (5).
Comosevê,mesmoaquêl~squeadmitemcomoverdadeiro,
concreto,e realsomenteo direitopositivo,condicionama sua
formaçãoa umafôrçaideal.
O direitoé umaverdadequepairamuitoacimadavonta-
dedoshomens,eisqueestanãoseefetivasenãoimpulsionada
pordeterminaçõeséticasnormativas,eéqueaquítaisexpres-
sõesnãosetornamextravagantes.
Quandoasnossasleispositivasestabelecem,por exemplo,
regrasrelativasà propriedade,nãofazemoutracoisaquenão
traduziremumestadoidealpreexistente.
A propriedadexistiuquandoaindanãohaviao Estado
politicamenteorganizado.Assim,pois,o legisladornãocriou
direitosdepropriedade;consagrouêlesim,emnormasescritas
ou não,umfato existentedesdeépocaprimitiva.
O fenômenoda propriedadeindividualé deorigemnatu-
ral, tantoparaosquedefendema suaexistência,comoconsti-
tuiçãodavidacivil,comoparaosqueo negam.Vale,pois,di-
(5) DeIVecchio- Obracito
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zerquea doutrinasôbrea propriedaderepousa,nasprimitivas. .
-coexistênciasdo~poyos,tantoparaosque.defendema suarea-
lidadecomopelosquecontraela,seinsurgem., ' ,
:: ..: o. wesnio.sedácoroasJeis.positivas'relativasaocasamen-
to eàsua dissolução.,As regras.quesétraduzema respeitotêm
:c.Q1no'bas.eofenômenonaturaldafamília.Estanãosefez,pri-
~mitiv.amente,.a formamatriarca.le,posteriormente,"napatri-
a,rCalporqueexistissern'uormasreguladoras,'artificialmente
erigidaspelohomem.'Aqfamíliafoi umfatodeorigetnbiológi-
ca e,-c.omo.todosda vida:terrena,verificado:sobainspiração
diviI1a!Parasó-ficarm08nêstesexemplos- desdequeopre-
sentetrabalhonãotemapretensãodeumatesedoutrinária-
o'qu~Séria;porex., donossoCó~igoCivil, na matériaapoIita-
da, se amanhã,por umanovaorganizaçãopolítica,viessem:a
ser abolidasessasatuais instituiçõesdenossavida civil?
É claroqueQ Código Çivil viria a,desaparecernessa par-
te. Êssedesaparecimentosedariapoxquea positividadedenos~
sas leis é apenasa expressãode um direito ideal.Desdeque,
-doutrinariamente,.secondenamessas.:duàs instituições, não
teriam razãodeser as normasàrtificialmente.produzidas'para
reger-Ihesa.permanêncianavida coletiva.'. . q
É demuitorealceo pensamentodeMAX ERNST MAYER,
sôbrea idéiadodireito,em'suaFilQsofiaDelDereclio:'
- "La ideadeIp~rechoe$elpensamientoenel quêháes-
tabelecesseel valor juridicosupremo,irredutiblea qualquier
oiro,y, sumédio,'el sentidodeeternidadetodoordenjuridi-
co positivo". (6).' ' " .
o divór~ioestáregulag.odemododiferenteentre.vários
povos.Unso adotamcoma dissoluçãodovínculomatrimonial,
outros,apenas,'comomeio'depôrtêrmoà sociedadeconjugal.
Ora,ospoyos,emsi, nadacriaramcomrelaçãoà disolu-
(6) MaxErnstMayer- FilosofiaDeIDerecho.
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çãodocasamento.Êste continúatendocomofonteinspiradora
a formaçãoda família.
Osfundamentoscientíficos,sejaêsteo vínculo,no sentido
quelhe deuo Direito Romano,ou penaso quoadthorumet
habitationemdo Direito Canônicoque veiu,mais tarde,le-
gitimara instituiçãododesquite,stãonaidéiaeternadafamí-
lia.A legislaçãopositivanadamaisfez,atéhoje,doquetradu-
zir, bemoumal, normasque procuramregeressainstituição
denossasociedade.
O quepretendemosdizer,em últimaanálise,linhas volvi-,
das,équetantoo fatosocialdapropriedadecomoo dafamília
geraram,conformea concepçãodoutrináriaemqueforamti-
dos,direitopositivovariável.Issoé a demonstraçãoinquestio-
náveldequea positividadeé apenasumcaráteracessóriodo
direito;éomododêleseexprimir. ..
Nãoqueremosnosalongaremassuntosdetamanhatrans-
cendência.Emboraesposando,modestamente,idéiaprópria,não
temosa pretensão,queseriaousada,dedizerqueestamoscom
a melhordoutrina.O presentetrabalhoé apenasumobscuro
esbôçosôbrepontodevistarelativoa assuntoque,emfuturo,
pretendemosdefender.
